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終章終わりに
第一章　はじめに
　　（1）生活妨害をめぐる法的諸問題については、今日に至るまで実体法上およ
（1〉「生活妨害」という用語は、ローマ法におけるimmissio、ドイツ法における
Immission、英米法におけるnuisanceの訳語である。通常、「公害」とも呼ばれて
いるが、「公害」には日照妨害、眺望侵害等が含まれないおそれがある（旧公害対
策防止法2条、環境基本法2条3項参照）。本稿においては、それ故、事業活動そ
の他の人の活動に伴って生ずる大気の汚染、水質の汚濁、土壌の汚染、騒音、振
動、地盤沈下、日照妨害、眺望侵害及び悪臭等人の健康又は生活環境などに被害を
生ぜしめる妨害すべてを含む意味で用いることにしたい。この点、大塚直「生活妨
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び手続法上さまざまな検討がたゆまなく積み重ねられてきている。とりわ
け、近年、生活妨害をめぐる分野においては求められた救済内容に着目し
「損害賠償から差止めへ」という傾向が看取できるという指摘がなされて
（2）
いる。このような傾向に着目し、実体法では差止めの法的構成について、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（3）手続法では判決手続における当事者適格と抽象的差止請求および執行手続
における執行方法について、きわめて示唆に富む議論が積み重ねられて
（4）
きた。これらの学説において主張される内容の到達点は、判決手続におけ
害の差止に関する裁判例の分析（1）」判例タイムズ645号（1987）19頁注（1）、猪
俣孝史「差止請求・執行論の素描」中川良延編『日本民法学の形成と課題（下）』
　（有斐閣、1996）968頁注（1）参照。
（2）川嶋四郎「差止請求訴訟の今日的課題」青山善充・伊藤眞編『民事訴訟法の争
点（第3版）』（有斐閣、1998）29頁。
（3）現在、抽象的差止請求という概念については、「…まだ一義的な定義はない。
例えば、騒音の差止めにしてもその差止めの目的である行為自体が不特定なものと
はいえないし、義務者自身にとっても禁止される行為がわからないわけではない。
その特徴的な態様と見られるのは、違背行為が有形的ないしは具体的な結果を残さ
ぬこと（したがって、妨害物の除去という作為義務を残さないこと）が多いことと
不作為に代わる禁止の結果の発生の防止行為が技術的に複雑困難なものであること
（したがって、その作為義務の特定が困難であること）である。前者から抽象的と
いう形容語が生まれ、後者から具体的な防止行為を策定することが困難であること
により、執行裁判所において執行方法として将来のための適当の処分を定めること
を避け、これを本案訴訟手続に委ねることとし、そのためには、請求の特定が具体
的になされるべきことが要求されることになり、その反対概念として「抽象的差止
請求」という表現が用いられるようになったのではないかと憶測する」とされてい
る（丹野達「抽象的差止め判決の執行」洋法第39巻1号（1995）92頁）。本稿にお
いても、丹野教授の指摘に倣い前述の意味において抽象的差止請求という用語を用
いることにする。
（4）本稿においては紙幅との関係および論点の明確化から、生活妨害の差止めに関
する民事保全手続にっいて主に手続法の観点からの考察を加え、実体法上の問題点
については必要最小限度触れるにとどまることを御海容頂きたい。生活妨害の差止
めに関する手続法上の文献としては、竹下守夫「生活妨害の差止と強制執行」立教
13号（1974）1頁、同「生活妨害の差止と強制執行・再論」判タ428号（1981）32
頁、上村明広「差止請求訴訟の機能」新堂幸司編『講座民事訴訟2巻』（弘文堂、
1984）291頁、同「差止請求訴訟の訴訟物に関する一試論」岡法28巻3・4号（1978）
335頁、松浦馨「差止請求権の強制執行」三ヶ月章・中野貞一郎・竹下守夫編『新
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る抽象的差止請求についてその特定基準を異にするものの結論としては適
法であるとしている。また、執行手続における執行方法については、原則
として間接強制である点で一致をみており、例外的に間接強制が功を奏し
ない場合には将来のための適当の処分（民法414条3項後段）を認める説も
　　　　　　　　（5〉有力に主張されている。これらの主張は生活妨害における差止請求の実効
性を高めるきわめて重要な指摘といえるが、しかしながら、その考察の対
象が本案手続に限定されていたという一定の限界も有している。日本にお
ける民事紛争の解決手段としては、本案手続と同様に民事保全手続がきわ
めて重要な役割を果たしている。一般に「保全を制するものは本案をも制
する」といわれているように、民事保全制度は日本における民事紛争の解
決手段としてその重要性が、今後、ますます高まるであろう。しかし、生
活妨害の差止を求める民事保全手続について考察を加えた示唆に富む指摘
　　　　　（6）も散見しうるが、比較法的研究も含めた体系的な議論が尽くされたとはい
版民事訴訟法演習2』（有斐閣、1983）282頁、松本博之「抽象的不作為命令を求め
　る差止請求の適法性」自正34巻4号（1983）29頁、井上治典「請求の特定」井上治
典・伊藤眞・佐上善和著『これからの民事訴訟法』（日本評論社、1984）52頁、佐
上善和「公害環境問題と差止訴訟の展開」ジュリ866号（1986）44頁、川嶋・前掲
29頁、中野貞一郎「非金銭執行の諸問題」鈴木忠一・三ヶ月章監修『新・実務民事
訴訟講座12巻』（日本評論社、1984年）477頁、佐藤彰一「公害裁判の到達点と今後
の課題」淡路剛久・寺西俊一編r公害環境法理論の新たな展開』158頁、猪俣・前
掲968頁注（1）、丹野・前掲92頁、鈴木忠一・三ヶ月章編『注解民事執行法（5）』
〔富越和厚〕（第一法規出版社、1985）92頁、香川保一監修『註釈民事執行法（7）』
〔富越和厚〕（きんざい、1995）181頁、山本和彦「民事救済システム」『岩波講座現
代の法5』（岩波書店、1997）223頁、富田善範「不作為執行（生活妨害差止の執
行）」大石忠生他編『裁判実務大系7巻民事執行訴訟法』（青林書院、1986）499頁、
金嫡学「生活妨害における抽象的差止請求に関する訴訟物の特定と執行方法につい
て（1）、（2）、（3）」早研99号（2001）117頁、100号（2001）75頁、101号（2002）51頁
以下。
（5）詳しくは金・前掲早研99号117頁以下参照。
（6）上原敏夫「不作為を命ずる仮処分の諸問題」鈴木忠一・三ケ月章監修『新・実
務民事訴訟講座第14巻』（日本評論社、1982）233頁、矢崎秀一「公害の事前差止め
を求める仮処分の今日的課題」鈴木忠一・三ケ月章監修『新・実務民事訴訟講座第
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えない。そこで、本稿においては、生活妨害の差止めを求める手続法上の
問題について民事保全手続に主眼をおいて検討を加えたいと考える。その
際、日本の生活妨害に対応するドイツにおけるImmission訴訟及び環境
訴訟をめぐる民事保全制度を比較法の対象としたい。日本の民事保全制度
は、ドイツ民事訴訟法に規定されている仮差押・仮処分制度を継受し、現
在に至るまでその規定内容は極めて類似したものであり、その運用をめぐ
って多くの示唆を得られると考えるからである。民事保全制度に関する日
独の比較法研究においては多数の優れた業績が存在するが、いずれも生活
妨害の差止めを求める民事保全手続の活用については言及がなされておら
　　　　　　　　　（7）ずその詳細は不明である。ドイツにおけるImmission訴訟および環境訴
訟をめぐる判例および学説の展開は、日本における生活妨害上の抽象的差
止請求をめぐる諸問題について検討する際にきわめて貴重な資料を提供す
るものであり、これは民事保全手続の実効性を高めるための比較研究に際
しても妥当するであろう。そこで、本稿においては、まずドイツにおける
14巻』（日本評論社、1982）281頁、丹野達『保全訴訟の実務』（酒井書店、1986）306
頁、東京地裁民事保全研究会『民事保全実務の諸問題』（判例時報社、1988）287頁、
東京地裁民事保全研究会編『民事保全の実務』〔平木正洋〕（きんざい、1992）206頁。
（7）松浦馨「保全訴訟の沿革」吉川還暦「保全処分の体系（上）」（法律文化社、
1965）42頁、同「保全訴訟の機能と保全手続の構造」鈴木忠一・三ケ月章監修
『新・実務民事訴訟講座14巻』（日本評論社、1982）3頁、中務俊昌「仮処分につい
ての西独における論点」中田還暦記念『民事訴訟の理論（下）』（有斐閣、1970）
237頁、野村秀俊『保全訴訟と本案訴訟』（千倉書房、1981）1頁、同『民事保全法
研究』（弘文堂、2001）1頁、長谷部由起子「仮の救済における審理の構造（1）、
（2）、（3）」法協101巻10号（1984）1頁、102巻4号（1985）75頁、102巻9号
（1985）93頁、萩屋昌志「差止仮処分発令手続の構造」東北法学第10号（1990）1
頁、同「紹介」民訴37号（1991）164頁、同「保全命令手続の審理の対象一Leipold説の
批判的検討一」法学第57巻第6号（1994）789頁、倉田・前掲1頁、出口雅久「ドイッ
保全実務における保護書面の発展」法研63巻11号（1990）91頁、ゲルハルト・リュッ
ケ「ドイツ民事訴訟法における仮の権利保護の現代的諸問題」〔出口雅久訳〕法研64巻
　8号（1991）69頁、木村正清「ドイツ保全処分における保護書面研究序説」法学政治
学論究第23号（1994）89頁、吉野正三郎二安達栄司「ドイツにおける民事保全」中野
貞一郎・原井龍一郎・鈴木正裕『民事保全講座第1巻』（法律文化社、1996）113頁。
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1mmission防止を求める民事保全制度の活用および民事保全手続を概観
した後に、特に、申立の特定と仮処分の方法を中心に判例および学説につ
いて考察を加えたい。
第二章　ドイツにおけるImmission訴訟および環境訴訟に
　　　　　　　関する民事保全手続について
第一節　日独民事保全手続における仮処分について
　日本において民事保全手続にっいてはじめて定めた1890年の民事訴訟法
第6編第4章「仮差押及ビ仮処分」は、1877年のドイツ民事訴訟法
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（8）（CPO）第8編第5章を逐語的に継受したものである。ドイツの民事訴訟
　　　　　　　（9）法（以下、ZPOとする）においては1898年にZPO916条2項、同924条3
項、同929条2項、同929条3項、同931条、同932条、同941条などについ
てかなり実質的な改正がなされたが1890年に制定された明治23年民事訴訟
法はこれらの改正を見越して当初よりほぼ同趣旨の規定を備えていたとさ
（10）
れる。その後、日本の旧民事訴訟法における仮処分について定めた旧民事
訴訟法755条（係争物に関する仮処分）および旧民事訴訟法760条（仮の地位
を定める仮処分）は、1989年に施行された民事保全法23条にほぼ同趣旨の
　　　　　　　　　　（11）規定として引き継がれている。それゆえ、ドイツ仮処分について定めてい
（8）小野木常『現代外国法典叢書（12）独逸民事訴訟法〔皿〕』〔中野貞一郎補遣〕
（有斐閣、復刊板、1955）350頁以下参照。ドイツにおける民事保全訴訟制度の形成
過程については、松浦・前掲「保全訴訟の沿革」42頁及び同・前掲「保全訴訟の機
能と保全手続の構造」16頁以下、林屋礼二「民事保全の史的考察」中野貞一郎・原
井龍一郎・鈴木正裕『民事保全講座1』（法律文化社、1996）1頁参照。
（9）なお、紙幅との関係からZPOの規定を脚注にて挙げることができなかった。
ZPOの規定については、法務大臣官房司法法制調査部編426号『ドイツ強制執行
法』〔中野貞一郎訳〕（法曹会、1976）を参照されたい。
（10）松浦・前掲「保全訴訟の機能と保全手続の構造」43頁脚注三参照。
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る現行のZPO935条およびZPO940条の規定の趣旨については、日本の民
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（12）事保全法23条とほぼ同様の内容を有しているといえよう。
　ZPO第8編第5章に規定されて）・るドイツの民事保全は、被保全権利
に応じて仮差押と仮処分を区別している。
　ZPOは仮処分を、係争物に関する仮処分（ZPO935条）と仮の地位を定
める仮処分（ZPO940条）に分けて規定している。伝統的に係争物に関す
る仮処分は「保全仮処分（SichemngsverfUgung）」と呼ばれ、これに対し
仮の地位を定める仮処分については「規整仮処分（Regelmgsver一
　　　　　　　（13）fUgung）」　とロ乎ばれる。
　ZPO935条に基づく保全仮処分は、金銭債権以外の個別的請求権を保全
するための仮処分である。被保全権利および保全の理由に関しては、日本
の民事保全法23条1項（旧民事訴訟法旧755条）における議論がそのまま妥
当すると考える。他方、ZPO940条に基づく規整仮処分は、仮差押および
保全仮処分とは異なり、争いのある権利関係に関して仮の地位を定めるこ
（11）竹下守夫・藤田耕三『注解民事保全法（上）』（青林書院、1996）216頁、山崎
潮監修『注釈民事保全法（上）』（きんざい、1999）296頁。旧民事訴訟法755条およ
び760条については、鈴木忠一・三ヶ月章編『注解民事執行法（6）』〔小笠原昭夫〕
（第一法規、1984）134頁および292頁参照。
（12）吉野＝安達・前掲113頁。
（13）　ドイツの学説においては、これら2種類の仮処分に加えて、給付仮処分
（Leistmgsver飾gung）と呼ばれる新しい仮処分の類型が存在するのか否か、ある
いは伝統的な分類を放棄して、保全（Sicherungsver角gung）、防衛（Abwehrver－
fUgung）、攻撃（Angriffver出gung）の仮処分に分類できるのかどうか争われてい
る（詳しくは、力％67％な，Der　zulassige　Inhalt　einstweiliger　Ver出gungen，ZZP
Bd．79（1966）S．326ff（この論文の邦語訳文献として、中務・前掲239頁）および
五6ゆoJ4，Gmndlagen　des　einstweiligen　Rechtsschutzes，1971，S．111ff。（ライポル
　ト教授の講演の邦語訳文献として、ディーター・ライポルト「仮救済制度の基本構
造」〔松浦馨訳〕民訴23巻（1977）157頁）参照）。これらの問題は、保全処分制度
の本質にかかわる重要な問題ではあるが、本稿の問題意識から離れるためにここで
は立ち入らない（詳しくは、野村・前掲「保全訴訟と本案訴訟」288頁、松浦・前
掲「保全訴訟の機能と保全手続の構造」29頁、萩屋昌志「満足的仮処分の許容性」
龍法24巻1号（1991）1頁以下参照）。
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とである。ZPO940条の趣旨および保全処分の理由は日本の民事保全法23
条2項（旧民事訴訟法760条）と同様に理解される。保全仮処分、規整仮処
分の内容については、仮処分の目的を達成するためにいかなる命令が必要
であるのかを裁判所の裁量に委ねるとしており（ZPO938条）、これは日本民
事保全法条（旧民事訴訟法旧758条）と同一の内容を有している。
　このようにドイツ民事訴訟法における仮処分の規定と日本の民事保全法
における仮処分の規定は、その成立から長い年月を経た現在でも同様の規
定を有しており、その運用などにおいては多数の類似点がみられる。とり
わけ、ドイツにおいては1960年代以降「仮処分の雪崩現象」、「仮処分判例
の洪水」という表現に象徴されるように民事保全手続の重要性が注目さ
　　　　　　　　　　　　　　（14）れ、その適用領域も拡大されている。これらドイツの民事保全制度の展開
は日本の民事保全制度を考察するに当たりきわめて重要な資料を提供す
る。そこで、本稿の問題意識から、次節において日本の生活妨害の差止め
（14）　とりわけ、ドイツにおいては第2次世界大戦以降、保全処分とくに仮処分の利
用が増大し、その適用領域も徐々に広がってきている。ドイツにおいて仮処分事件
が増大した理由として、Baurは、①近代社会に特有の保全の必要ないし生活の全
領域における紛争状態の増加、②技術の進歩が害ある不正を伴い、既成事実がおく
れた権利救済に勝るという文明的要素、③当然に遵守されねばならない行動を命じ
る仮処分が親子関係、政争領域において誘発されているという心理的要因、④社会
的強者、公権力に対し社会的弱者、個人の地位擁護が考慮されねばならないという
社会的保護の必要性、⑤訴訟遅延に代表される本案訴訟手続上の欠陥を挙げている
（B伽7，Arrest　und　einstweilige　Verf廿gung　in　ihrem　heutigen　Anwendungsber
eich，BB1964，S．607146鴬．，Studien　zum　einstweiligen　Rechtsschutz，TUbinger
rechtswissenschaftliche　Abhandlmgen　Bd．20．1967，S．4ff．）。その他、L吻olゴ，
a．a．0．，S．1ff．1朽6hl67，Einstweiliger　Rechtsschutz　un（i　materielles　Recht，1980，
S．31；κβ♂o別の，θ7，Arrest　und　einstweilige　VerfUgung，ZZP65（1952），52ff．（こ
の論文の邦語訳文献として、山田晟「最近のドイツにおける仮処分の問題」法時第
27巻第8号（1955）15頁）；且z6郷，Verf茸gungsanspruch　und　Interre3
senabwagung　beim　Erlass　einstweiliger　VerfUgungen，Festschrift　f廿r　Emst　von
Caemmerer（1978），S．75ff．（この論文の邦語訳文献として、P．アレンス「仮処分
命令の付与にあたっての被保全権利と利益衡量」〔石川明二片山克行訳〕石川明
『ドイツ手続法の諸問題』（1979）167頁）、中務・前掲238頁、野村・前掲「保全訴
訟と本案訴訟」1頁参照。
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を求める民事保全手続に対応するドイツのImmission防止を求める民事
保全手続の概要をみることにする。
第二節 ドイツにおけるImmission訴訟および
環境訴訟をめぐる民事保全手続の活用
　ZPOにおける民事保全手続の典型的な適用領域について、従来の学説
は、人格権関係仮処分、家族法関係仮処分、会社法関係仮処分、労働法関
係仮処分、不正競争防止法関係仮処分、独占禁止法関係仮処分、銀行法・
有価証券法関係仮処分、普通約款規制法関係仮処分、出版法関係仮処分な
どであるとしてきたが、Immission訴訟および環境訴訟について民事保
全手続による権利保護が可能であるか否かについては必ずしも明らかでな
　（15）
かった。しかし、ドイツの民事保全手続について論じている最近のコメン
タールをみるとその多くがImmission訴訟について仮処分の適用がある
　　　　　　　（16）ことを明言している。とくに、Fritz　Hodesは、相隣法に関するその著書
（15）　β側7，a．a．O．，BB1964，S．6071力％ε解碧，Der　zulassige　Inhalt　einstweiIiger
VerfUgungen　ZZP　Bd．79（1966），S．3211KJα肋，Die　e量nstweilige　Verf蔵gung　in　der
Prax圭s，GRUR1979，S．5931（｝伽sl郷の67。肋渉o％，Die　einstwe五1ige　Verf廿gung　im
Zivilverfahren，1991，S．641π砂4吻h，Das　Einstweilige　Erwerbsverbot　an　Grund－
st伽ken　in　der　Praxis，MDR1997，S．79．ドイツの民事保全手続を紹介、検討する
日本の文献においてもImmission訴訟および環境訴訟については言及されていな
い（萩屋・前掲「差止仮処分発令手続の構造」1頁、同「紹介」民訴37号164頁、
同「保全命令手続の審理の対象」789頁、松浦・前掲42頁、同「保全訴訟の機能と
保全手続の構造」3頁、中務・前掲237頁、倉田・前掲1頁、出口・前掲91頁、木
村・前掲89頁、吉野＝安達・前掲113頁）。
（16）Wieczorek／Sc菖tze／Ro4顔oh，ZivilprozeBordnung　und　Nebengestze，Bd．5，
3．AufL1995，§940，Rn．531Quack／孤6読o郷，M茸nchener　Kommentar　zum
B廿rgerlichem　Gesetzbuch，Bd．6，Sachenrecht，3．AufL1997，§1004Rn．92．l
Soh慰hを6／Walker，Vollstreckungund　Vorlaufiger　Rechtsschutz，Bd．2，2．Aufl．
1999，Vorbemerkungzu§935Rn．16，§940Rn．31Musielak／π励67，Kommentarzur
Zivil－prozeBordnung，1999，§940Rn．31Baumbach／Lauterbach／撒跡郷㈱％，ZiviL
prozeBordnung，Bd．1，60．AufL2002，§940Rn，38；Schellhammer，a．a．0．，Rn．1945．
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において民事保全手続の活用について独立の項目を設け詳細に紹介して
（17）
いる。
　これに対しドイツの環境保護訴訟に関する学説においては、環境保護に
おける民事保全手続の利用について詳細に論じられることが殆どなかっ
た。環境保護訴訟に関して民事保全手続の利用について詳細に論じている
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（18）唯一の文献として01af　Wemerの論文があるにすぎない。Immission訴
訟に対し環境訴訟に関する民事保全手続が多用されない理由としては、民
事保全手続がそもそも個別的請求権を前提としているのに対し、環境訴訟
は一般性（AIlgemeinheit）が妥当し個別的な保護は背後に退いてしまうの
で、民事保全手続による私人の除去請求権、不作為請求権はわずかな範囲
で認められるに過ぎない。また、民事法は個々の私的利益を超越した直接
　　　　　　　　　　　　　　　（19）的な自然の生活環境の保護に適していない。民事上の防止請求権の主張に
は、私的な法益の侵害の発生もしくは侵害の恐れとこれにっいて関係当事
者が十分に認知することが求められるが、一般の人々は十分な専門知識に
　　　　　　　（20）疎いことが殆どである、などと指摘されている。しかし、このような理由
は環境保護訴訟において民事保全手続の利用を決して排除するものではな
く、むしろ、環境訴訟に関する民事保全手続は、ドイツ民法（以下BGB）
上のImmission訴訟に関する民事保全手続の運用を基礎にして行われて
　　　　　　　（21）いると指摘されている。したがって、ドイツにおける環境保護訴訟に関す
（17）Meisner／π046s，Nachbarrecht，4．Aufl．1970，§38皿．
（18）　αげ腕γ麗7，Vorlaufiger　Rechtsschutz　in　Umweltsachen，Natur　und　Recht
1992．S．150．本稿の執筆にあたり、ドイツ環境法に関する論文を参照したが、学説
においては、S吻ss671～％40ゲ，Privatrecht　und　Umweltschutz，1989，S，189が
ZPO945条の損害賠償と関連して環境訴訟を論じているに過ぎず、判例も
BGHZ103、129とノ～6錫！67，BB1988、1849が民事保全手続について副次的に触れて
いるにすぎなかった。
（19）　α64ガ6hs67z56DJT　B（L　I，S．L49ffl〃16漉6％s，a．a．0．，JZ1986，S．778。
（20）　Ol¢プ四6”z67，a．a．0．，S．150．
（21）0侮晩耀7，a．a．0．，S。1501．0ぎ6伽6hsεηa．a．0．，S．L49五l　BGH　NJW
1984，2207．BGHZ66，70及びBGHZ85，375は、BGB906条および909条の構成要件
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る民事保全手続の研究はImmissionの防止を求める民事保全手続の運用
についての研究を通してその概略を知ることができよう。
　Immission訴訟および環境訴訟に関する民事保全訴訟は、前述した
ZPO935条に基づく保全仮処分および同940条に基づく規整仮処分に基づ
　　　　（22）
いて行われる。
　規整仮処分と保全仮処分の要件はともに多くの点で一致しているので、
1㎜ission訴訟及び環境訴訟に関する実務においては統一的な運用がな
　　　　　　　　　　　（23）されていると指摘されている。
　まず、仮処分の申立てについてであるが、仮処分の申立ては弁護士強制
主義がとられていないので（ZPO78条2項）、当事者が書面もしくは口頭で
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（24）行うことも可能である（ZPO920条3項、同936条）。環境訴訟においては私
的な権利は私的な法益の固定・確定を目的としたものであり、私法上の不
作為請求権および除去請求権は申立てをした個人の私的な法益の保護に制
限されるので、民事保全手続によって一括的な環境の保護を求めることは
　　　　　　　　　　　　　　（25〉できない制限があると指摘されている。
および証明責任っいて扱い損害賠償について認めたが、環境訴訟の典型的な問題は
取り扱わず、相隣法における補償金支払を取り扱っている。
（22）　Staudinger／σ％欝勿，Kommentar　zum　B茸rgerlichen　Gesetzbuch　mit　EinfU－
hrungsgesetz　und　Nebengesetzen　Sachenrecht，12．AufL1989§1004Rn．178；
56h鰯h々6／Walker，a．a．0．，Vorbemerkung　zu§935Rn．16，§940Rn．31Musielak／
π％δ67，a．a．0．，§940Rn．3；Baumbach／Lauterbach／磁π窺召槻，a．a．O．，§940Rn．
381Wieczorek／Sc廿tze／1～04囲oh，a．a．0．，§940，Rn．531Quack／伽4魏s，a．a．O．，
MUnchKomm，§1004Rn。92．これに対し、給付仮処分は、仮差押と同じくImmis－
sion訴訟および環境訴訟においては、損害賠償についてのみ適用があるのであま
り重要ではないという指摘がなされている（OlafWeRner，a．a．O．，S．150．〉。保全
仮処分と規整仮処分の分類については、野村・前掲「保全訴訟と本案訴訟」270頁
以下参照。
（23）　OJげ　レロ67％ε7，a．a。0．，S．152f。
（24）　Steln／Jonas／07観s勿，Kommentar　zur　Zivilprozessordnung，Bd．7，21。AufL
1996，§940Rn．131LUke／π伽z6，M茸nchener　Kommentar　zur　Zivi1－
prozeBordnung　Bd．3．2。Auf12001，§935Rn．41αげ恥獅07，a．a．0．，S．153f．
（25）　Ol4馳7％67，a。a．0。，S．153．
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　1mmissionの防止および環境侵害の防止を求める民事保全手続は、そ
の本案手続を取り扱う裁判所が受訴裁判所となる（ZPO937条）。しかし、
仮差押手続とは異なり仮処分手続においては、急迫な場合、区裁判所が緊
急管轄を有する。その場合、区裁判所は仮処分の適否に関する口頭弁論の
ために相手方を本案の裁判所に呼び出す期日を定めなければならない
（ZPO942条）。
　被保全権利であるが、保全仮処分の場合には、BGB906条、同1004条、
同823条1項、2項、同826条および特別法である水管理法（WHG）11条
及び同22条、連邦lmmission保護法（BImSchG）14条、原子力法
（AtomG）4条、同25条以下、公害責任賠償法（UmweltHG）1条、同2
条において保護されている権利が被保全権利となる。これに対し規整仮処
分を求める場合には、あらゆる権利が被保全権利となり、被申立人が申立
人の権利を侵害しもしくは明白に損ねている場合に認められる。したがっ
て、不作為・除去を求めるこの規整仮処分は、特に環境訴訟に適している
　　　　　（26）と指摘されている。
　保全の理由（VerfUgungsgrund）であるが、保全仮処分においては、現
状の変更によって被保全権利を実現することができなくなり、または著し
く困難になるおそれがあるという具体的な危険が存在する場合に認め
（27）
られ、規整仮処分においては、本質的な不利益および急迫した危険を取り
除くために、またはその他の客観的な理由から規整仮処分が必要である場
　　　　　　　　　　　（28）合に仮処分の理由があるとされる。
（26）　0彪プ　既ηz67，a．a．0．，S．153．
（27）　〃lo殖召oh，Einstweiliger　Rechtsschutz　in　Zivilsachen，1988，S．921S6h％s6h舵／
Walker，a．a．0。，§935Rn．12ff．l　Stein／Jonas／飽餓6，Kommentar　zur　Zivilp卜
ozessordnung，Bd．7，21．Auf1．1996，§935Rn．111伽6Goオ伽α14，Einstweiliger
Rechtsshutz　in　Verfahren　nach　der　ZPO，1998，§935Rn．191Z611er／レδll乃o窺窺67，
ZivilprozeBordnmg，21．Aufl。1999，§935Rn．101S伽s6hた6／Walker，a．a．0．，§
935，Rn．12f£；L廿ke／伽初z6，a．a．O．，§935Rn．211Baumbach／Lauterbach／
肋吻zαn％，a．a．O§935，Rn．16；Musielak／魚667，a．a。0．，§935Rn．4；Wieczor－
ek／Sc菰tze／Ro46ガ6h，a．a．0．，§935Rn．24．
　118　早法79巻1号（2003）
　これら被保全権利と保全の理由は申立人によって疎明されねばならない
（ZPO936条、同920条2項）。
　裁判所は、申立人が申立てた申立内容の枠内において、裁量を以って仮
処分の目的を達成するためにいかなる命令が必要かつ十分であるのかにつ
いて判断を下し、仮処分命令を発令する（ZPO938条）。
　裁判所が発令した仮処分をもとに、保全仮処分と規整仮処分は、
ZPO936条、同928条、同883条、同885条、同887条、同888条、同890条に
　　　　　　　　　　　　　（29）基づき執行機関によって執行がなされる。
　以上のように、ドイツにおいてはImmission防止および環境侵害防止
のために民事保全手続が活用されていることがうかがえる。
　しかしながら、その他の類型の民事保全手続に対し、Immission防止
および環境侵害防止を求める民事保全手続においては、申立ての特定と裁
判所による仮処分命令の発令に関してはさらに注目に値する特徴を有して
いるのである。そこで、次に、Immission防止および環境侵害防止訴訟
における特徴に注目し検討を加えたいと考える。
第三章　ドイツにおけるImmission防止を求める民事保全
　手続上の申立ての特定および仮処分の方法について
第一節　Immission訴訟における申立ての特定および
　　　仮処分の方法について
まず、ドイツ・Immission訴訟における申立ての特定についてみる。
（28）S6h％sohた6／Walker，a．a．0．，§940Rn．8ff．l　U麗Oo伽磁，a．a．0．，§940Rn．
5；Zδ11er／Vbl漉o解％z67，a．a．0．，§940Rn。4；Stein／Jonas／G7卿zs々y，a。a。O．，§940
Rn。71L廿ke／飽加6，a．a．0．，§940Rn．91Musielak／飾加7，a．a。O。，§940Rn．41
Wieczorek／Sc慧tze／Ro46吻h，a．a．0．，§940Rn．10．
（29）　OZげ馳7ηε7，a．a．O．，S．155．
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ドイツにおいて保全仮処分および規整仮処分を申し立てる際には、申立人
はその申立てにおいて仮処分の目的について明らかにしなければならな
い。いかなる権利保護を申立人が望んでいるのかが疑いなく認識できる場
合、申立ては特定の要件を満たしている。仮処分の申立てに際しては
ZPO253条の適用を受けるが、それは仮処分によって達成すべき目的、す
なわち、危険にさらされた権利の暫定的保全もしくは権利関係の暫定的規
整のみを示せばよいのであり、申立人は具体的な防止措置についてまで特
　　　　　　　（30）
定しなくともよい。その理由としては、仮処分命令において命じられる措
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（31）置については裁判所の自由裁量に服するからであると指摘されている。こ
の点については、Immission防止および環境侵害防止を求める仮処分に
おいてもその他の仮処分においても共通した取り扱いがなされている。こ
のようにみると、ZPOにおける申立ての特定の程度については、民事保
全手続が暫定的な権利保護手続であり、且つ仮処分の内容に関する裁判所
の裁量が広範囲に認められているという民事保全手続全体の特性から厳格
な特定が要求されていないことが伺える。
　次に、裁判所による仮処分命令の発令であるが、保全仮処分および規整
仮処分が申し立てられた場合、裁判所はZPO938条に基づ’き仮処分命令を
発令することとなる。
　仮処分事例は、仮処分によって防止しようとする危険が極めて多様であ
るので防止手段を予め定めることができず、通常の判決手続に対し民事保
全手続においては申立人が詳細な申立てを行うことを強制されないという
（30）　7ゆ1漉初，Arrest　und　Einstweilige　Verf廿gung，Jus1981，S．124；B側7，
Studien，S．721S6h611h佛耀7，乱a．0．，Rn．19571Wieczorek／Sc廿tze／Ro46痂h，a．
a．0．，§938Rn。3；伽2Go∫孟zo‘zl4，a．a．0．，§938Rn．2；Staudinger／（｝z‘欝たy，a．a．
0．，§1004Rn．178．l　Meisner／飾伽，a．a．0．，§38皿l　S6h欝ohた6／Walker，a．a．O。，
§938Rn．3；Stein／Jonas／07％郷々y，a．a．0．，§938Rn。21L廿ke／肋勿zz8，a．a．0．，§938
Rn．7；Musielak／伽δ67，a．a．0．，§938Rn．31Baumbach／Lauterbach／磁7加α％η，
a．a．O．，§938Rn．4；Zδller／Vり1漉o”z卸z67，a．a．O．，§938Rn．2；必o殖α6h，a．a．O．，
S．97。
（31）Soh観h舵／Walker，a．a．0．，§938Rn．1．
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　　　　　　　　　（32）特殊性が認められている。したがって、裁判所はその自由裁量に基づいて
仮の権利保護達成のために必要な命令を下すことができる。しかし、裁判
所が自由裁量に基づいて仮処分命令を下す際にも、申立人の申立ての枠内
で行わなければならず、申立人が申し立てていないことを仮処分命令とし
て発令してはならない。なぜなら、処分権主義を定めたZPO308条は民事
　　　　　　　　　　　　　　　　（33）保全手続においても妥当するからである。
　しかし、その他の領域の民事保全手続とは異なりImmission防止およ
び環境侵害防止を求める仮処分においては、ZPO938条に基づく仮処分の
内容について例外的な取り扱いが行われている。
　そこで、次にImmission訴訟において、申立ての特定および仮処分の
方法について論じている判例・学説について考察を加える。
第二節　Immission訴訟における民事保全手続に
　　　　関する判例
　本節では、Immission防止を求める民事保全手続に関する若干の判例
について検討したい。まず、Immission訴訟に関する仮処分事例として
初めて公刊された判例にRG1905年2月8日判決がある。
　　　　　　　　　　　（34）①RG1905年2月8日判決
　〈事実の概要＞
　第一審の仮処分において、債務者は、債権者の所有地に自らが経営する
（32）　Stein／Jonas／G鰯ns勿，a．a．0．，§938Rn．1ff．
（33）　〃ioz肋oh，Einstweiliger　Rechtsschutz　in　Zivilsachen，1988，S．971U膨Go渉か
磁」4，a．a．0。，§938；Soh欝6h々6／Walker，a．a。0．，§938Rn．61Stein／Jonas／G鰯％吻，
a．a．0．，§938Rn．2；LUke／π6勿zz6，a．a．O．，§938Rn．7，S．8611Z611er／7∂1漉o％z〃zθ7，
a．a．0．，§938Rn．21Wieczorek／Sc茸tze／1～04囲oh，a。a．O．，§938Rn．3．
（34）RGZ60，120．なお、この判例については竹下・前掲立教13号12頁にて紹介がな
されている。
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パン工房から生じる騒音について受忍できる限度を越える限りにおいてこ
れを取り除く措置を講じなければならないとする判決を言い渡された。そ
の後、裁判所は、債権者の申立てにより債務者が措置を講じていないとし
てこの判決の執行の為にZPO888条に基づいて100マルクの強制金を命じ
た。さらに、新たに提起された訴えによって債務者の審問が行われた後
に、100マルクの強制金を課す決定がなされた。被告はこれらの審尋に際
して騒音を緩和するために必要な措置をなしたと主張したのであるが、証
拠がないとして認められなかった。被告が即時抗告。OLGは、債務者が
強制金の賦課の回避のためにいかなる行為、予防措置を講じればよいかが
十分に特定されていないし、ZPO938条に基づいて命じられる命令の十分
な特定の必要性も度外視できないとして、強制金の確定及び予告決定は違
法であるとして取消した。これに対し原告が再抗告。RGは、以下のよう
に判断した。
　〈判決要旨＞
　「RGが繰り返し述べたように、Immisson訴訟において判決をなすに
際しては、抽象的に侵害行為の禁止を命ずることも適法であり、かつ、義
務者に認められる選択権を害しないためにはむしろ必要である。しかし、
この原則は強制執行手続には妥当しない。強制執行手続においては、むし
ろ、債権者がその強制的実現を求める措置を自ら特定して示さなければな
らない。これは、ZPO887条の要件が存するのか、ZPO888条の要件が存
するのか、もしくはZPO893条の要件により単に損害賠償を請求しうるに
すぎないのか、を判断する基礎がなくなるために必要となる。しかし、と
りわけ、強制執行の申立の特定が必要とされるのは、債務者が自己に課さ
れた義務を履行するためになし得る全ての事をなしたと主張する場合であ
る。この場合、債権者が債務者の主張を争うのであれば、裁判所の命令を
完全に履行するためにとるべき手段を、債権者自らが示さなければならな
い。原決定において却下された本件原告の申立は、この意味において理由
がない。」（以上「」内は筆者の要約である。以下同じ。）
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　本件は、第一審の仮処分判決に基づいて過度の工場騒音の防止について
強制執行を申し立てた事案である。争点は、Immission訴訟における請
求の特定の問題であるが、RGは、本案手続と同じく民事保全手続におい
ても、Immission訴訟における特殊性および侵害者側の選択権の保護と
いう観点から、抽象的な禁止命令を適法であるとしている。しかしなが
ら、RGは、判決の段階とは異なり強制執行の段階においては債権者が強
制執行において実施しようとする手段を具体的に特定しなければならない
としている。このような本案訴訟におけるImmission訴訟をめぐる判決
手続および執行手続の運用は、RGの判決当時すでに確立されていたもの
であり、本判決はこのようなImmission防止の本案手続における特徴が
民事保全手続においても妥当することをはじめて明らかにしたものであ
る。
　次に、第2次世界大戦後にはじめてImmission防止を求める民事保全
手続について判断したものとして、OLG　Kδlnの判例がある。
　　　　　　　　　　　　　（35）②OLGK61n1953年8月25日判決
　事案の詳細は不明である。
　〈判決要旨＞
　「申立人は、申立ての目的として、適法にZPO940条に基づいて仮の地
位を定める仮処分を求めている。しかし、この形式においては申立てを考
慮することができない。確かに、判例および学説はBGB1004条に基づい
て過度のImmissionにより侵害される所有権の請求は、許容できない影
響の抽象的な禁止にのみ向けられるのであり、Immissionの防止のため
に求める特定の措置に向けられてはならないということで一致している。
「いかにして」侵害を防止するのかは侵害者の責務である。侵害者が自己
の知識に基づいて過度の影響を防止しようとする裁量権は先取りされては
ならない。侵害者がなんら十分な措置を講じない場合にはじめて、強制執
（35）NJW1953，1592．
　　　　　　　　　　ドイツにおけるImmission訴訟および　　　　　　　　　　環境訴訟に関する民事保全手続について（金）　123
行においてZPO888条もしくは同887条に基づいて特定の措置をなすべき
である。この原則は、ZPO940条に基づいて発せられる仮処分においても
妥当すべきである。
　しかし、この詳細な議論は仮処分の特徴には適さない。仮処分の発令を
求める申立てがImmissionの訴えに際しての本案手続における申立てと
一致しなければならないという状況からすでに疑問が生じる。原則上、仮
処分は本案と同じものを認めるのではなく、本案請求の暫定的な保全のみ
を与えるべきである。したがって、暫定的な命令の特徴は強制執行におい
て考慮されなければならない。これに対し、基準となるZPO887条と同
888条の規定が制限された解釈に対しなんら取り扱いを提示していない限
りにおいて、形式的な疑問が存する。それ故、仮処分手続ではすでにその
内容において、特定の措置の申立ての提示によって暫定的な命令の特徴を
明確にあらわさなければならないということは明白である。法は、この見
解について、ZPO938条において裁判所は「自由裁量に従い目的を達成す
るためにどのような措置が必要であるのかを定めることができる」と定め
ている。仮処分命令は、一般的な見解によれば本案の目的の規整的保全に
行われる個別的措置なのであり、本案の目的に対応する抽象的な規整的保
全ではない。そのような個別的措置はまた直接的な強制執行措置となりう
る。これは、ZPO938条2項において明らかである。すなわち、例として、
保管人による保管もしくは行為を明示または禁じると詳細に述べられてい
る。したがって、執行の基礎は、その形式において差押えまたはZPO887
条に基づく措置である。ZPO938条に対する動機もまた、命じられる手段
は、強制執行の最高限度まで行うことができると言及している。これに対
し、KreBの基礎的な疑問は説得力がないと考える。
　しかしまた、実務上の考慮は、Immission訴訟における仮処分の発令
に際しては特定された個別的措置を講じるべきであると述べている。なぜ
なら、仮処分手続は本質的な不利益がある場合にのみ認められるので、申
立人は抽象的な命令によっては、ほとんど救済され得ないであろう。申立
　124　早法79巻1号（2003）
人は、次にImmission訴訟において鑑定や控訴によって長く引き伸ばさ
れた手続をZPO888条、同887条に基づいてを行わなければならない。そ
の間に、仮処分の即時の発令、とりわけ、申立人およびその家族の健康侵
害を正当化する不利益はいかなる方法においても取り除かれない。
　支配的な見解は、その他にも、その原則的な見解の矛盾について取り扱
うことなしに、個別的措置自体、すなわち、夜間の労働の禁止を仮処分に
おいて認めている。そのような個別的措置による実務上の必要性はこの点
で貫徹されている。
　いずれにしても、仮処分発令に際しての個別的な措置の命令に対する支
配的見解への疑問は、一定の意義において正当である。仮処分において本
案手続が達成できること以上のことを命じることができないということは
適切である。したがって、侵害者が本案手続において敗訴に際して命じら
れること以上に不利なことを仮処分によって侵害者にこうむらせてはなら
ないであろう。BGB1004条の原則上の抽象的な判決の意義は、自己の営
業における第三者の侵害を実効的に回避するために、侵害者自ら防止をす
る機会を与えなければならないという点にある。裁判所が仮処分の方法で
侵害者の営業が大幅に改造されうる特定の措置を命じる場合、この可能性
は侵害者が負担する。その場合、侵害者は本案手続における判決よりも不
利な地位に置かれる。
　侵害者が、理由に基づいて敗訴したであろう場合もしくはそのような措
置が侵害者の選択権に重大な影響を与えると考えられない場合、裁判所
は、それ故、侵害者自身が同意した措置のみを講じることができる。なぜ
なら、通説によれば、そのような措置は侵害を除去できる場合、したがっ
て侵害者が実行しうる場合にのみ認められるからである。しかし、仮処分
の本質に妥当する総体的な措置は、なるべく暫定的な特徴を捉えなければ
ならない。そのような措置は、最終的な強制執行に先立って処理されるべ
きでなく、本案手続の判決以前の十分な事実を取り上げてはならない。ま
た、具体的な措置は、賠償できなくなるほど可能なかぎり広範囲になって
　　　　　　　　　　ドイツにおけるImmission訴訟および　　　　　　　　　　環境訴訟に関する民事保全手続にっいて（金）　　125
はならない。なぜなら、ZPO945条において規定されている民事保全手続
の取消しによる損害賠償原則は企業への重大な侵害に際して、企業がもは
や実現できないほど高額になりうるからである。」
　本判決は、まず、Immissionの防止を求めるZPO940条に基づく規整仮
処分においては、支配的な見解が主張しているような、抽象的な禁止にの
み向けられるべきであり、具体的な防止措置を命じてはならないとする点
について、仮処分の特徴と合わないと指摘する。
　すなわち、OLG　K61nの判断によれば、仮処分は本案と同一の保護を与
えるのではなく本案請求の暫定的な保全を与えるのであり、したがって、
本案の目的の保全に資する抽象的な措置ではなくZPO938条に基づいて個
別的な措置を命じるべきであるとする。また、OLGKδ1nは、Immission
の防止が仮処分によって認められるのは本質的な侵害が生じている場合な
ので、抽象的な命令によっては実際上、債権者の救済がなされないと指摘
する。このように本判決は、民事保全手続における仮処分の特徴と実際上
のImmission侵害からの被侵害者保護という観点から従来の支配的見解
を批判しつつ具体的な防止措置を命じることができるとしている。本判決
は、さらに、防止措置を講じる侵害者の選択権の保護という観点から、裁
判所がその裁量によって具体的防止措置を命じることができるのは侵害者
がその措置に対して同意を示している場合に限定されるとする。最後に、
本判決は具体的な防止措置を命じるに際し注意すべき点として、仮処分命
令が不当なことが明らかになった場合に申立人が負担する損害賠償が高額
にならないよう、広範囲にわたる仮処分命令を命じることをできるだけ避
けねばならないと指摘する。
　しかしながら、本判決は、Immission訴訟においては抽象的な申立お
よび判決（決定）が認められるとする判例・多数説と相容れないものであ
り、後述のように学説から批判されている点に注意が必要である。
侵害の類型に応じて騒音、悪臭Immissionの防止を求めた判例に以下
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のものがある。
　　　　　　　　　　　　　　　　　（36）③OLGBramschweig1973年12月18日決定
　〈事実の概要＞
　申立人は屋根裏（DachgeschoB）の階の下に住んでいるのであるが、屋
根裏の階に住んでいる被申立人達の発する騒音に悩まされていたため、
AGに騒音の防止を求める仮処分を申し立てた。AGは申立人の申立てに
基づき、秩序金と秩序拘束を以って被申立人の住居一特に屋根裏一におい
て、一般的な休息時間すなわち22時から7時半及び13時から15時までの間
に休息を妨害するあらゆる種類の騒音を回避することを命じた。その後、
申立人は、ZPO890条に基づく秩序罰の決定を求めた。これに対し、AG
は、証人尋間をしたのちに被申立人に秩序金を言い渡した。被申立人が即
時抗告。LGは、証拠調べを通じて被申立人の違反行為が存在しないとし
て被申立人の即時抗告を認め、AGの仮処分決定と秩序金を言い渡した決
定を取消した。申立人が再抗告。これに対し、被申立人は、そもそも秩序
罰決定は理由がないと主張した。OLG　Bramschweigの判断は多岐にわ
たるが、民事保全手続における騒音の抽象的な禁止申立てについては以下
のように述べている。
　〈決定要旨〉
　「すなわち、裁判所の確立した判例によれば、内容的に不特定な禁止を
命じる仮処分は執行できない。これらの判決の見解と同じく、当裁判所は
法律で定められる禁止はその執行可能性のために完全に特定した行為を示
さねばならず、何が禁止されるべき事であるのかが債務名義から明らかに
されねばならないという見解に従う。もっとも、禁止の特定を示す要求の
度合いは事例の性質によって異なる。合目的的根拠から、判例は特に騒音
Immissionに際して不作為に対する抽象的な判決を認めており、その結
果、侵害の防止を求める強制執行の申立てが実質上、禁止命令によって把
（36）　OLGZ1974，295．
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握されているか否かということは、執行手続においてはじめて審理するこ
とになる。したがって、避けることが可能な、休息を妨害する騒音を禁止
するというAGの仮処分は、その抽象的な把握にもかかわらず執行可能
である。」
　本決定は、仮処分決定における騒音lmmissionの特定性が争われた事
例である。本決定においては、内容的に不特定な禁止を命じる仮処分は執
行可能性の点で問題があるとしつつも、特定の要求は事例の性質ごとに異
なるとする一連の判例の立場を尊重している。とくに、本決定において注
目すべきは、防止を求める騒音に対し一定のホーンを基準として提示する
のではなく、「避けることが可能な、休息を妨害する騒音を禁止する」と
いうきわめて抽象的な禁止を認めたことである。とりわけ、騒音Immis－
sionをめぐっては本案訴訟においても、騒音の測定可能性と現存する騒
音基準の基準について、唯一の決定的な役割を果たすのではないという判
　　　　　　（37）断が下されており、本決定はこれらの判決と同じ態度を採用しつつも、さ
らに柔軟な対応が可能であることを明らかにした決定であると考えられよ
う。
　　　　　　　　　　　　　　　　（38〉④OLGFrankfurt1987年5月19日決定
　〈事実の概要〉
　申立人の土地の向かいに被申立人は野外で孔雀を飼育している土地を借
りている。申立人及びその配偶者は、孔雀が毎夜3時以降に鳴くことによ
って睡眠障害を被っていると主張した。申立人は被申立人に対し孔雀の鳴
き声による侵害を防止せよと仮処分を申し立てた。これに対し、LGは、
孔雀の鳴き声は非本質的な侵害として受忍しなければならないと判断し、
申立人による仮処分の申立てを却下した。申立人が抗告。OLG　Frankfurt
は以下のように判断した。
（37）BGHZ121251＝NJWl9931656＝JR1994，61．
（38）NJW－RR1987，1166＝DWW1987，356．
　128　早法79巻1号（2003）
　〈決定要旨〉
　「申立人およびその配偶者は、その宣誓に代わる保証（eidesstattliche
　　　　（39）Versichermg）において被申立人が賃借している土地において深夜3時以
降ほぼ1時間毎に鳴く孔雀を飼っており、その結果、申立人とその配偶者
が睡眠障害を被っているという疎明をなした。実際、孔雀の鳴き声は非常
に甲高くまた響き渡るものであるので、それ故、申立人の主張は認められ
る。したがって、申立人にはBGBlOO4条に基づくこの侵害の除去請求権
が帰属する。LGが考えているように、侵害はBGB906条における非本質
的なものとはみなされず、また受忍しうるものでもない。申立人及び被申
立人の土地がより郊外の土地にある場合でさえ、侵害は地域慣行上のもの
とは思われない。X地点においては野生の動物（例えば猫及び雄）の鳴き
声によって侵害となり、その結果、孔雀の鳴き声が地域の実情に応じて耐
えられる程度の侵害を越えていないとLGが判示する限りにおいて、LG
の判示には従えない。なぜなら、一方で孔雀の鳴き声はきわめて強度かつ
侵害的であり、他方で申立人が申立しているとおり野生の動物による侵害
とは事情が異なり毎晩定期的及び同じ強度での侵害が生じている。
　侵害されない夜間の休息に関する申立人の利益は、被申立人の利益に勝
っている。孔雀を閉鎖した部屋で飼うことによって申立人の侵害は疑いも
なく取り除かれるし、少なくとも軽減される。当裁判所は、それゆえ、
ZPO940条に基づいてこの措置を適切であると考える。とりわけ、申立人
は、昨年の7月に孔雀の夜間の鳴き声が初めてあらわれた後に申し立てた
のであり、被申立人は、孔雀が夜間に閉鎖された部屋において飼われたな
らば疑う余地もなく取り除くことができたにもかかわらず、催告状（Ma－
hnschreiben）において侵害はあきらかに孔雀が夜間自由に走り回ることに
起因するということから除去手段について考慮していた。期待に反してこ
の措置が十分でない場合、申立人は他の除去手段を求めるのを妨げられ
ず、必要ならばあらたに仮処分を提起することを妨げられることはない。」
（39）ZPO294条。詳しくは、倉田・前掲11頁参照。
　　　　　　　　　　ドイツにおけるImmission訴訟および　　　　　　　　　　環境訴訟に関する民事保全手続について（金）　　129
　本決定は、孔雀の鳴き声による騒音Immissionの事例である。申立人
が被申立人に対し孔雀の鳴き声による侵害の防止という抽象的な仮処分を
求めたのに対し、裁判所はこれを認め、侵害者に対し孔雀を夜間に閉鎖さ
れた部屋において飼うことを命じている。特に、本決定はこの方法によっ
て仮処分の目的が達成されない場合、他の除去手段を求める新たな仮処分
を提起することができるとしている。侵害の防止手段として有効な手段で
あると思われた仮処分命令が功を奏しなかった場合、他の除去手段を求め
る仮処分の申立が禁止されることはないと明言している点できわめて重要
な決定であると考える。
　　　　　　　　　　　　　（40）⑤BayObLG2000年4月12日決定
　〈事実の概要＞
　申立人及び被申立人は、複数の住居が集合する住居施設の所有者であ
る。被申立人は、一階に住居を有し、申立人は二階の被申立人の真上の住
居で生活している。被申立人の希望を聞き、施行者は、建築計画において
は計画されていなかったが、キッチンの外壁にフィルターを装備した換気
（排出）のための開口部を設けた。しかし、その開口部は申立人のキッチ
ンの下部、バルコニーの下から約50センチ横にあるところに設けられてい
た。そこで、申立人は、自己の住居において、被申立人の開口部から屋外
にでてくる悪臭によって深刻な侵害を受けているとし、被申立人に対し、
主位的に、外側に向けられた匂いの排出口を閉じることによって、キッチ
ンの臭い排出口の覆いをそれに付属する臭いの排出口を通して開口部から
排出される悪臭および騒音により申立人の住居利用を侵害することの禁止
を求め、予備的に、申立人の費用によって開口部を閉鎖することを受忍す
ることを求めた。これに対しAGは申立人の主位的および予備的申立て
をともに認めなかった。申立人は、即時抗告において、騒音による侵害に
っいての主張を明示しなかった点を除いては、さきの主位的請求をそのま
（40）NJW－RR2001，156．
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ま主張した。LGは、申立人の証拠を審理し、鑑定人聴取も行ったが、結
果として申立人の申立てを認めなかった。そこで、申立人は、被申立人に
秩序金の戒告の下で申立人のキッチンに備え付けられている排出口を空調
機から室内に空気を戻すように作動させることを求め、再度即時抗告し
た。これに対し、本件はlmmissionに対する仮処分申立ての特定につい
て以下のように判断を下している。
　〈決定要旨＞
　「…住居区分所有権法43条1項に関しては、原則としてその特定の面に
おいてZPO253条よりも厳格な要求は求められない。住居区分所有権法に
おける申立ては広範囲にわたる解釈が可能である。特定の言葉の選択は問
題とならない。裁判官は、申立人の意思を探り出さねばならないし、ま
た、その他にも、申し立てられた申立てへの厳格な拘束にとらわれず義務
上の裁量の行使において、事実に適した判断を講じなければならない。上
告審が前審に拘束されることなしに自ら行なうことができる、個々の審級
における申立人の変更された解釈は、その核心において常に被申立人に料
理の臭いが排出口から屋外に排出されることを禁止するということが間題
となる。
　・一悪臭侵害の侵害に向けられた申立てはその抽象性にもかかわらず、住
居区分所有権14条1項の法定の基準に向けられた見解に内容上十分であ
る。なぜなら、悪臭侵害に際してそれぞれの数量化の可能性が欠けている
ので、申立ての具体的な把握は不可能である。被申立人が敗訴する場合に
対応する申立てにおいて、争いは義務に違反した侵害が生じる否かが執行
手続において解決されるかということである。抽象的に捉えられた禁止決
定は、侵害者が過去に住居区分所有権法14条1項に違反したことの、また
はその限りにおいて繰り返す危険性が存在するということの確認のために
絶対的な意義を有している。」
　本決定はこのように判断した後に、鑑定人の鑑定結果から本件において
は被申立人が換気のための開口部にフィルターを設置していることによ
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り、臭いが軽減されているので侵害は非本質的なものであるとして申立人
の申立てを却下している。
　本決定は、侵害が非本質的なものであったために、申立人による申立て
と仮処分命令の内容を対比することができないが、悪臭Immissionをめ
ぐる民事保全手続について重要な判断を下している。すなわち、住居区分
所有権法においても申立ての特定の要求はZPO253条より厳格なものでは
なく、特に悪臭Immissionの事例においては侵害の程度を客観化するこ
とが困難であるがために抽象的な禁止決定が許容されており且つ侵害再発
の防止のためにも必要であるとしている。
　悪臭Immissionをめぐっては、本案手続においても、騒音事例のよう
に悪臭侵害事例を数量化、測定化し、限界基準、基準値を定めることはで
　　　　　　　　（41）きないという判例があり、このような悪臭Immissionの特殊性は民事保
全手続においても尊重しなければならないということを明らかにしている
といえよう。
　これらの判例をとおしてImmission防止のための仮処分訴訟における
申立ての特定と仮処分命令については、以下のような取り扱いがされてい
ることが窺える。
　すなわち、Immission防止を求める民事保全手続においても本案手続
と同じくImmission訴訟における特殊性および侵害者側の選択権の保護
という観点から、判決手続の段階においては、抽象的な禁止命令を適法で
あると認めている（判例①）。判決が本案手続において抽象的にのみ侵害
の除去を命じることができるとしている場合においても、Immission訴
訟に際しては仮処分の方法において侵害者の選択権の保護の観点から侵害
者が同意を示している具体的な措置を裁判所の裁量によって命じることが
できる（判例②）。騒音Immissionの防止を求める民事保全手続において
は、騒音侵害の特徴にあわせて「避けることが可能な、休息を妨害する騒
（41）BGHZ140，1＝NJW1999，35．
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音」を防止することというきわめて柔軟な申立ての特定も許される（判例
③）。侵害の防止手段として有効な手段であると思われた仮処分命令が功
を奏しなかった場合、他の除去手段を求める新たな仮処分を提起すること
ができる（判例④）。悪臭Immissionの防止を求める訴訟においては、本
案手続においても騒音事例のように悪臭侵害事例を数量化、測定化し、限
界基準、基準値を定めることはできないという悪臭Immissionの特性に
考慮し申立てにおいて抽象的な特定を認めていることから、悪臭Immis－
sionの防止を認める民事保全手続においても、悪臭による侵害を防止せ
よという申立てを適法であると判断している（判例⑤）。
　以上のような仮処分手続の判例とImmissionの防止を求める本案訴訟
における判例とを対比することによって、Immissionの防止に関する民
事保全手続の特徴はより明確となる。
　Immissionの防止を求める本案訴訟においては、以下のような特徴を
　　　（42）
有している。すなわち、受忍すべきでない不快が継続しているにもかかわ
らず、その作用をわずかに変更すればよいという形でその禁止命令を骨抜
きにしないよう、そして、被害者が十分に保護されるように、不法な作用
の程度を言葉で規定することは非常に困難であるがために、一定種類の妨
害（騒音・悪臭）を抽象的に差止めるべき命令を適法であるとみなしてい
る。
　Immissionの防止のための措置の選択権は、原則として侵害者側に属
し、原告及び判決裁判所が特定の措置を命じるのは被告の選択権を制限す
ることになり許されない。
　例外的に、侵害者の選択権を制限し特定の措置を講ずる判決が許容され
る場合としては、唯一の処分だけが侵害の防止のために適していると考え
られる場合である。
　次に、侵害の態様別の特徴であるが、まず、騒音Immissionにおける
（42）紙幅との関係で、ドイツの本案訴訟に関する判例については省略せざるを得な
かった。金・前掲早研100号75頁以下を参照されたい。
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侵害の特定に関しては、騒音測定の技術的状況が騒音Immissionとの関
係において明白な限定付けの課題を可能にしているとはいえず、騒音の測
定可能性と現存している騒音基準は唯一の決定的な役割を果たすものでは
ない。
　悪臭Immissionにおいては、騒音事例のように悪臭侵害事例を数量化、
測定化し、限界基準、基準値を定めることはいままで成功していないの
で、数量化のあらゆる可能性が欠けており、この場合には執行裁判所が確
定判決から敗訴に対する一般的、必然的な総体的評価および基準を知覚し
本質的な侵害か否かを確定しなくてはならない。
　以上のようなImmission訴訟の防止を求める本案手続の特徴と民事保
全手続における取り扱いを比べると、申立て（請求）の特定の問題につい
ては、本案手続および民事保全手続ともに、侵害の抽象的な差止めを認め
ている点および防止措置に関する侵害者の選択権を保護すべきであると
し、侵害者の選択権を制限できる例外的な場合として、その防止措置が唯
一侵害の防止に適しているかまたは侵害者が自己の選択権について争って
いない場合に具体的な防止措置を命じることができるとする点において共
通しているといえよう。また、本案手続との調和を保ち、騒音、悪臭など
のImmissionの態様ごとの特徴をとらえ柔軟に対応しているといえる。
　このようにみると、Immission訴訟の防止を求める民事保全手続は、
本案手続の運用と一致した取り扱いを行っているということができる。
　しかしながら、ドイツにおいても、ZPO938条に基づき裁判所はその裁
量に基づき仮処分の目的を達成するために必要な措置を講じることができ
るとしている点から、本案手続とは異なり民事保全手続においては裁判所
の裁量によってlmmission訴訟の防止に適している防止措置の設置を命
　　　　　　　　　　　　　　　　（43）じる仮処分命令が下される可能佳もあろう。そこで、次節においては、
（43）　この点、環境訴訟における民事保全手続についてOlafは、防止措置の選択は
侵害者に委ねられるので、抽象的な措置ではなく具体的な措置が侵害者によって指
定されるとしているが、具体例として挙げられている判例がすべて本案手続の判例
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Immission訴訟における申立の特定性と裁判所の裁量権に関する問題に
ついて論じている学説をみることにする。
第三節　Immission訴訟における仮処分の方法に
　　　　関する学説
　Immission訴訟におけるZPO938条の適用について、最初に検討を加え
　　　　　　　（44）たのはKreBである。KreBは、Immission訴訟におけるZPO938条の問
題について論じるに当たり、前述したRG1905年2月8日判決（判例①）
の問題を中心に、以下のような設例をもうけ論じている。
　「Aは、BGB906条に基づきBの家畜小屋から開いている窓をとおし
て進入する悪臭により自己の住居が悪臭に汚染されているとして、
ZPO940条に基づく仮処分を申し立てた。これに対して、Bは、特定の措
置を命じる命令はBが自らの自由裁量に基づいて悪臭の防止のために必
要な施設を講じることが認められているBの処分権を侵害すると異議を
申し立てた。Aは申立てをなす場合、BGB1004条により適切な施設を講
じることにより侵害を抽象的にのみ求めることができるに過ぎず、判決が
言い渡された場合には、強制執行手続においてはじめて必要な措置を示さ
なければならない。いずれにせよ、仮処分を通して法が保障する内容以上
を義務を負わすことはできない。しかし、これは侵害者に対し、例えば
であるので、この説には賛同しがたい（Olaf　Wemer，a．a．0．，S．155．）。きわめて
興味深い点であるが、詳論については他日を期したい。
（44）　K名6β，Darf　durch　einstweilige　Verf廿gung　zur　Abwendung　einer
廿bermaBigen　Immission　eine　bestimmte　MaBregel　angeordnet　werdenP，38
JW1909，S．5．なお、このKreBの論文については、川嶋四郎「二〇世紀初頭のド
イッにおけるイミッション訴訟・執行手続の一断面」法政68巻1号（2001）166頁
以下にて紹介がなされている。Rassow、Riehl、KreBなどのImmissionをめぐる
20世紀初頭の学説についてきわめて詳細に検討がなされている優れた論文であり、
本稿執筆に際しても多くの示唆を受けた。
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Bが講じようとする合目的的でむしろより安価で損害の少ない措置をB
に委ねる代わりに、非常に高額となり企業経営に損害を与える内容となる
特定の措置を実施する義務を負わせる場合に同様に生じる。
　このようなBの主張に対し、Aは以下のように再抗弁する。すなわち、
その種の抽象的な命令はその目的を完全に欠いており、即時の予防措置が
講じられねばならず、なおさら長い時間をかけ強制執行手続においてB
と講じるべき措置について争うことはできず、強制執行まで賃貸人も引っ
越して出て行ってしまいAの住居も評判を落としてしまう。そのほかに
も、ZPO938条に基づく暫定的な措置のみが完全に認められると考えられ
るであろう。その際、裁判官の下で、講じるべき命令に対するその裁量に
基づいて相手方に命じる行為が明確にあげられる命令が下される。」
　KreBはこのような設例をもとに以下のように主張する。学説及び判例
は、過度のImmissionによって侵害された所有者の請求は、許容できな
い影響及び抽象的な禁止のみを求めることができるとしている。
BGB1004条によれば、所有者は侵害者に侵害の除去を求めることができ
るに過ぎない。「いかにして」侵害を除去するのかは侵害者の責務である。
たとえば、塵芥、悪臭などの過度の影響をいかなる方法で取り除くのかと
いう侵害者の自由裁量は先取りされてはならない。強制執行においてはじ
めて、許容し得ないImmissionの防止のために考えられる問題が検討さ
れる。
　確かに、所有者は、その土地への過度のImmissionを禁止する権限を
有する。しかし、侵害者が許容されない作用をいかにして除去するかの点
について、所有者は利益を有していない。さらに、裁判所によって特定の
措置をとるべく命じられた場合には、それは侵害者にとって是認できない
苛酷なものとなり、時として、過渡に高額な、また、侵害的な措置となる
だろう。それに対して、侵害者は、その責務が委ねられたならば、自己の
所有権を侵害せずに、または、非本質的な侵害をとめる措置でもって、所
有者原告を満足させることができるであろう。したがって、判決の抽象的
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な捉えかたが単にネガトリア請求権に対応するだけでなく、また適切なの
である。元来、過度のImmissionの阻止のために、どのような特別な措
置が将来必要となるかは評価できないし、それゆえまた、判決で確定する
ことは許されないとする。作用の態様および程度は、判決後、命じられた
措置自体が不十分となってしまう変化もおこりうる。Immission訴訟に
おける判決の抽象的な捉えかたの必要性の原則は、普通法実務およびプロ
イセン・ラント法においても支配的な原則であり、しばしば用いられてき
た。
　一般に、特定の措置を命ずる命令は、BGB906条、同1004条に基づき所
有者に帰属する請求権の内容を超える。なぜならば、侵害者に自己の見解
に従いImmissionの防止のために適切な措置に関する選択権が委ねられ
ず、むしろ具体的に特定された命令に従わなければならない場合、債権債
務関係の内容は異なる内容となるからである。固有の選択債務関係が存在
しない場合、関係はBGB262条の意味における代替的債務（Schuldverp－
flichtmg）の類推となる。なぜなら、これは、当該事例においては過度の
Immissionの防止に関する一つの義務が問題となる一方で、選択によっ
てひとつのまたは他のことが引き起こされる複数の給付を対象とするの
で、複数の手段によってのみ満足させられることができる。しかし、選択
債務関係と同じく、判決は代替的な義務の内容のみをもつことができる
し、これに応じて一つの給付を命じる判決において債務関係の法律内容の
変更が示される場合に、過度のImmissionを理由として被告に特定の措
置を命じる判決は、法によって義務付けられ適切な設備に向けられた義務
を講じることの変更と同質であろう。それゆえ、抽象的な防止措置の実施
に向けられた申立てに対して、裁判所が特定の措置の実施を命じる判決を
言い渡すことは許されない。それはZPO308条違反となるであろう。なぜ
なら、申し立てられていなかった事項が言い渡されているからである。申
立てに対して判決が一部（einTei1）またはマイナス（einMinus）となる
のではなく、幾分異なるもの（etwas　anders）またはより広いもの（ein
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Mehr）とみなされるからであり、その限りにおいて、これは手段の選択
において被告を制限し、許容できない方法で被告の選択権を侵害する。
　KreBは、設例についてこのように分析した後に、結論として、本案に
おいても具体的な特定の措置を命ずる判決はImmissionによって侵害を
受けた所有者の請求権を超え不適法であるので、本案の保全にのみ資する
仮処分によっては許容できない「より以上のもの」を命じることが許され
ないのは自明のことであり、ZPO938条に関する指摘はそれに応じて原則
によって解決される。すなわち、ZPO938条において裁判所に認められた
裁量は、仮処分によって保障される法の内容に自らの限界をみいだす、と
する。
　以上のようにKreBは、普通法およびプロイセン・ラント法時代におけ
る判例・学説によってすでに確立されていたImmission訴訟における請
求の抽象的な捉え方をその考察の基本としているといえよう。すなわち、
Immission訴訟において、被侵害者は実体法上許容できない影響及び抽
象的な禁止のみを求めることができるにすぎず、侵害者に侵害の除去、具
体的な防止措置の実施を求めることはできない。その理由として、KreB
は、まず、許容できないImmissionの防止のための措置に関する選択権
は、費用対効果の面において密接な利害関係を有する侵害者にあるとして
いる。KreBは、次に、許容できないImmissionの作用、態様および程度
が仮処分命令発令後に変化する可能性もあるので、具体的な防止措置を命
じる措置によっては、柔軟に対応できない可能性があると指摘する。最後
に、KreBは、仮処分手続にも妥当する処分権主義の原則から、抽象的な
防止措置の実施に向けられた申立てに対して具体的な防止措置を命ずるの
は、申し立てられていない事項について仮処分命令を発令することになる
ので許されないとする。確かに、仮処分手続においては、ZPO938条に基
づき裁判所の裁量によって目的を達成するために必要な手段を発令するこ
とができる。しかし、Immission訴訟において裁判所がZPO938条に基づ
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いて具体的な防止措置にっいて判断し仮処分命令を発令することは、侵害
者の選択権に裁判所が介入し制限する結果となる。このような取り扱い
は、そもそも、本案訴訟において認められていないので、本案訴訟に至る
までの権利の暫定的な保護という仮処分の手続においてこれを認めること
は本案請求の内容を超えることになり適切ではないと指摘する。したがっ
て、Immission訴訟においては、ZPO938条に基づく裁判所の裁量権は収
縮し、申立人の申立てに厳格に拘束されるのである。
　以上のように、KreBは、Immission防止を求める仮処分において、抽
象的なImmissionの防止のみが許容され、具体的な防止措置を命じる判
断は許されないとする扱いを、Immission訴訟における選択権の帰属な
どの実体法上の構造、常に侵害が一定ではないとするImmission訴訟の
特徴および仮処分手続における処分権主義と本案訴訟において認められる
もの以上のものを与えることができないとする保全手続固有の特質という
3つの観点から理由付けている。特に、KreBは、Immissionの防止を求
める仮処分手続におけるZPO938条の適用は収縮し、裁判所の裁量に基づ
く具体的な防止措置を命じることはできないと指摘する点は注目に値す
る。
　次にHodesは、前述した判例②のOLG　K61nの判決にっいて批判しつ
　　　　　　　　（45）つ以下のように主張する。
　まず、Hodesは、OLG　K61nの判決も、仮処分の方法において特定の
措置を命じる仮処分命令を発令することは、侵害者が同意している場合
か、侵害の防止のために唯一その防止措置のみが適しているので侵害者の
選択権が問題とならない場合にのみ、特定の措置を命じることができると
する点で支配的な見解に基づいて判断していると指摘する。また、支配的
な見解は、相互関係において個別的措置が本案において課すことができる
範囲において仮処分によっても特定の措置を命じることができるというこ
（45）πo伽，NJW1954，S．644．
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とを積極的に述べているので、被申立人が特定の措置の実施を求める請求
権に自己の選択権が制限されると異議を申し立てず、また、黙示的に同意
している場合には、本案訴訟においても緊急を要する保全手続において特
定の措置を命ずる仮処分命令は適法であるとする。しかしながら、Hodes
は、OLG　K61nの見解は侵害者の明示的な同意を求めており、いわゆる抽
象的な判決は緊急を要する保全手続においては仮処分の特徴に適さないの
で完全に不適法であるとしている点で支配的見解と異なっていると指摘す
る。その理由として、Hodesは、まず、Immission防止のための抽象的
な仮処分決定が不適法であり、明示的な同意を得て特定の具体的防止措置
を命じなければならないとすれば、仮処分手続においては口頭弁論を開
き、同意を得なければならなくなってしまうとする。これにより、仮処分
手続において必然的に一定の遅延が生じ、同意が獲得できない場合におい
て仮処分の発令を求める請求はほぼ却下されることになり、また、侵害の
防止のために唯一の特定の措置だけが問題とならず複数の措置が考慮でき
る場合には、侵害者が同意を拒否することによって仮処分の発令を妨げる
権限を有してしまう。Hodesは、その結果、Immissionの防止を求める
仮処分手続は極めて困難となり、侵害を被っている所有者は本案訴訟にお
いて侵害の防止を求めるというきわめて時間がかかる方法しか残されなく
なると指摘する。
　Hodesは、OLG　K61nの判断に従うと以上のような不当な結果を招く
ことになるので、支配的見解と同様に、緊急を要する保全手続においても
侵害者に抽象的なImmission防止の決定を命じ、例外的に、侵害者が書
面によって同意を明示しもしくは申し立てられた措置が客観的に唯一であ
ると考えられる場合には特定の防止措置を命じることができるとする。
Hodesは、その理由付けとしてこのような取り扱いは、仮処分は請求権
の暫定的な保全を提供すべきであるので本案請求で認められるもの以上を
与えることは許されないという原則に違反することはないし、裁判所の裁
量を定めたZPO938条の規定は一般的に緊急を要する保全手続に妥当す
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る、本案訴訟において申立人が求めることができること以上のものを申立
人に認めてはならないとする原則の枠内においてのみ適用されるからであ
る、と指摘する。
　以上のようにHodesは、OLG　Kδ1nの判決が抽象的な決定は仮処分手
続においては不適法であるとする点について、特定の措置を決定するため
に仮処分手続が遅延してしまい、また、侵害の防止のために複数の措置が
考えられる場合に侵害者が同意しないことによって特定の措置を命じる仮
処分命令が発令できなくなり、結果として、Immission防止を求める仮
処分手続の実効性が薄れ、本案訴訟によってしか侵害を被っている所有者
が救済されなくなると危惧する。このような不都合を回避するために、
Hodesは、民事保全手続においては本案訴訟において認められる以上の
ことを与えてはならないとする原則からZPO938条による裁判所の自由裁
量を認めず、Immissionの防止を求める仮処分においては、本案訴訟と
同じく、原則として抽象的な侵害防止の仮処分命令が発令され、例外的
に、特定の防止措置が侵害の防止のために考えられる唯一の措置である
か、侵害者の選択権が侵害されない場合には、特定の具体的防止措置に関
する仮処分命令が発令されねばならないとするのである。
　前述したKreBおよびHodesと異なり、請求権と強制執行の結びつき
という観点からImmission防止を求める仮処分における申立ての特定と
裁判所の裁量による仮処分命令の発令について論じているのが、Jauemig
　（46）
である。
　JauemigもHodesと同じく判決が本案手続において抽象的にのみ侵害
の除去を命じることができるとしている場合において、Immission訴訟
に際しては仮処分の方法において具体的な措置を命じることができるとす
（46）血襯惣，Einstweilige　Verf茸gung　gegen　ein　BezugsverbotP，NJW1973S．
1671．
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　　　　　　　　　　　　　　　　　（47）る判例に対し批判しつつ以下のように主張する。
　Jauemigは、まず、不作為義務を積極的な作為によって達成する複数
の可能性がある場合には、義務者に抽象的にのみ不作為義務を課すことが
原則であるとする。支配的な見解によれば、不作為義務が特定の措置の実
施のみによって達成される場合にはこれと異なる。この場合には、特定の
措置を命じることが可能である。措置がまた不作為である限りにおいて、
抽象的な不作為義務が具体的な不作為義務によって実現できる場合には、
このことに疑いはない。したがって、BGB906条に基づく抽象的な
Immissionの禁止から、深夜操業および施設建設の厳格な禁止が導かれ、
判決において言い渡される。この場合に、具体的な不作為義務は不作為判
決となり、ZPO890条に基づいて、すなわち、間接的な（mittelbar）戒告
および秩序罰を課すことによって執行すべきである。抽象的な不作為義務
の具体化が不作為判決によってではなく、作為の実施判決によって行われ
るならば、強制執行方法における交替（Wechsel）が生じよう。ZPO890条
に代わってZPO887条、同888条、同894条によって適用することは、
ZPO887条および同894条に関して抽象的な不作為義務を直接執行（un－
mittelbar）することになるだろう。このことは、不作為義務を直接執行す
ることは認められないとするZPO890条における立法者の意思ときわめて
矛盾することになろう。ZPO888条の適用に際しても質的に極めて異なる
執行方法が課されることになるだろう。確かに、ZPO890条と同じく
ZPO888によっては間接的な強制執行が行われるに過ぎないが、ZPO890
条とは完全に異なる執行方法であり、作為は債務者の意思から完全に独立
したものではない。したがって、特定の作為を行えと抽象的な不作為を具
体化することは、ZPO890条の回避（Umgehung）となり、それゆえ不適
法である。また不作為義務が特定の作為の実施によってのみ達成される場
合にも、「何をなしてはならないのか」という不作為義務を命じなければ
ならないという考えは尊重しなければならない。
（47）伽θ7惣，a．a。0．，NJW　S．1672。
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　この点、具体化も厳格に捉えられた不作為命令の形式においてのみ適法
である。このことは、抽象的な不作為命令がある特定の作為の実施によっ
て達成され得る場合においても妥当する。この場合に、OLG　Kδ1nと
Hodesは、不作為判決が特定の作為の実施を命じる仮処分という形で具
体化されることを適法であるとみなしている。その際、この方法によって
はZPO890条が回避されるだろうということを看過している。この点につ
いてZPO938条は権限を有さないのである。確かに、仮処分裁判所は、自
由裁量の下で必要な命令を下すが、これは、法定の執行方法の枠内に拘束
されるのである。ZPO890条の回避を命じる措置が命じられる場合には、
法定の執行法の枠内からそれることになる。
　以上のようなJauemigの主張には、まず、請求権と執行方法の厳格な
結びつきを主張する執行方法限定主義（dermmerus　clauses　der
　　　　　　（48）Vollstreckungsarten）が前提となっていると考える。すなわち、債権者お
よび執行機関は、法定のもしくは法律によって形成される執行方法のみを
利用することができ、債務者はこの執行方法のみを受忍すればよいのであ
り、新たな執行方法を創設しもしくは混合することは不可能であるとする
（49）
原則から、BGB906条に基づくImmission訴訟においてZPO887条、同
888条、同894条に基づいて直接執行することは執行方法の交替となり認め
（48）　Baur／St茸mer　Zwangsvollstreckung駄，Konkurs一一，und　Vergleichsrecht，
Bd．I　Einzelvollstreckungsrecht，12．Auf1．1995，Rn．6．63．参照。この見解に反対
し抽象的に捉えられた債務名義の執行に際して必ずしも判決主文に従う必要がない
とする学説として、∬励副Ro汝h，Das　Wahlrecht　des　Glaubigers　zwischen
Handlmgs－und　Unterlassmgsvollstreckung　bei　Immissionsurteilen，Festschrift
餓r　Akira　Ishikawa　zum70．Geburtstag　am27．November2001，S．443ff．（この
論文の邦語訳論文として、ヘルベルト・ロート「lmmission判決に際しての作為・
不作為執行間の債権者の選択権」〔金柄学訳〕早比36巻2号（2003）197頁以下参
照。）
（49）Baurによれば執行方法限定主義の概念は、物権法上のnumerus　claususの模
倣であるとされる。詳しくは、βα％7／St蔵mer，a．a．O．，Rn．6．63．l　B砺γ／St銭mer，
Lehrbuch　des　Sachenrechts，16．Auf1，1992．§1112．参照。
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（50）られず、ZPO890条に基づく強制執行だけが許されるとするのである。
　このようにJauemigはその考察の視点を請求権と強制執行方法の結び
付きを基礎にしている点で他のKreB、Hodesと異にするが、侵害を防止
する複数の可能性がある場合には抽象的にのみ不作為義務を課すことが原
則であるとし、例外的に、不作為義務が特定の作為の実施によってのみ達
成される場合にも「何をなしてはならないのか」という特定した不作為義
務を命じなければならないとするにとどまっており、申立ておよび判決に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（51）おいて具体的な防止措置を特定することを要求するものではない。特に、
仮処分命令発令に際してのZPO938条に基づく裁判所の裁量につ）・ては、
KreB、Hodesらが本案訴訟におけるImmission訴訟の特徴、防止措置に
対する実体法上の侵害者の選択権を中心に論じているのに対し、J＆uemig
は執行方法限定主義からZPO938条によって命じることができるのは法定
の執行方法、すなわちZPO890条に基づく不代替的作為を命じる命令でな
ければならず、ZPO938条に基づいて執行方法を変更することは許されな
いとしている点に特徴がある。
　以上、KreB、HodesおよびJauemigの見解について検討を加えてき
たが、各説はその前提を異にするも、すべてImmissionの防止を求める
仮処分手続においても抽象的なImmissionの防止を求める申立ては十分
に特定しており、また、そのような仮処分命令は適法であると解している
点で一致しているといえよう。また、Immissionの防止を求める仮処分
におけるZPO938条の適用については、それぞれ、侵害者の選択権という
（50）執行方法限定主義についてはドイツにおいても様々な見解が主張されておりこ
こでは具体的に立ち入らない。
（51）Jauemigは、保全手続における申立ての特定について直接言及していないが、
BGBのコンメンタールにおいてImmissionの防止を命じる抽象的な判決は特定の
要求を十分に満たしており、侵害者の選択権を認めなければならないとしている
（14％67％㎏，B廿rgerHchesGesetezbuch9．Auf1．1999，§1004，Rn．9．詳しくは、金・
前掲早研101号436頁参照）。
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実体法的観点、本案請求の範囲内において仮処分は発令されねばならない
とする仮処分の限界および執行方法限定主義に基づく執行方法の変更の禁
止という観点から否定しているといえよう。
　これらKreB、HodesおよびJauemigの見解は、ドイツのImmission
防止を求める本案判決において主張されている学説と同じ見解に立ってい
る。Immissionの防止を求める本案手続に関し学説は以下のように主張
している。すなわち、原則として、一定種類の侵害（騒音・悪臭）を抽象
　　　　　　　　　　（52）的に差止める判決は適法であり、適切な措置を講じることにより侵害によ
って被侵害者の土地を本質的に侵害することを将来禁じるという判決は、
Immission領域における判決文の特定に関して備えるべき要求を十分に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（53）満たし、適切な措置の選択権は侵害者に留保しなければならないとする。
また、裁判所が、具体的な予防措置を命ずる判決は、処分権主義違反
（ZPO308条1項）となるし、請求に対し「広いもの」、「狭いもの」を命じ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（54）るだけでなく、「異質なもの」を命じる結果となるので許容されない。し
かしながら、例外的に、裁判所が特定の措置を講ずる判決が許容される場
（52）　Bβy67，Die　Rechtsstellung　des　Nachbam　bei（ier　gewerberechtlichen　Geneh－
migung　lastiger　Anlagen，1970，S．601伽ε7惣，a．a．O．，NJW1973，S．16721
〃i〃hl，Btirgerliches　Gesetzbuch　Sachenrecht，Bd．6．1989，§1004．Rn．2171L励6，
M廿nchener　Kommentar　zur　ZivilprozeBordnung　Bd．1，1992，§253Rn．137；
Stein／Jonas／S6h％卿魏％，Kommentar　zur　ZivilprozeBordmng，Bd．3，21．AufL
1993，Rn59；Stau（1inger／（｝z6鴬々y，a。a．0．，§1004Rn．170；聖o％S6h％切467／且zπzJ4
S6hη（第46γ，a．a．0．，S．639．
（53）　ヵ％6規㎏，B｛irgerliches　Gesetezbuch9。Aufl1999，§1004Rn．91〃鋤1，a．a．0．，
Rn。2171Quack／〃1召漉6郷，M茸nchKomm，§1004Rn．86；勘彪％‘！∫，B廿rgerliches
Gesetzbuch，Bd．7，61．AufL2002，§1004RrL511P乞肋ガ，Das　B硫rgerliche　Gesetz－
buch，Bd．3，12．AufL，1979§1004Rn．180；Baumbach／Lauterbach／肋π窺伽，
ZivilprgzeBordnung　Bd．1，59．AufL2001，S。862，R几911力％87％蓼，Einstweilige
Verf菰gunggegenein　BezugsverbotP，NJW1973，1672；．助67，DieRechtsstellung
des　Nachbam　bei　der　gewerberechtlichen　Genehmigung　lastiger　Anlagen，1970，
S．60．
（54）　地o％S6h％6嘱6プ／」田z7とzl4S6hn6」4召7，a。a．0．，S．639．
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（55）合としては、唯一の処分が侵害の防止のために考慮される場合およびその
侵害が大規模な改造によってのみ取り除かれるが、そのような改造がなさ
れない場合、若しくはなされるまで、侵害的な操業の中止を求めることが
　　　　　　（56）
できるとしている。
　特に、民事保全手続においてはその目的を達成するために必要な処分に
ついての裁量を裁判所に委ねているのであるが、Immissionの防止を求
める民事保全手続においては本案手続の請求を越える決定を下してはなら
ないという原則からZPO938条が収縮するとしている点に、その特徴があ
ると考える。
終章終わりに
　以上、ドイツにおけるImmission訴訟および環境訴訟に関する民事保
全手続について、申立ての特定と仮処分の方法を中心に、判例と学説につ
いて考察を加えた。
　本稿の考察をまとめると以下のよケに要約できよう。
　まず、民事保全手続が紛争解決の重要な手段として台頭してきたドイツ
においては、Immission防止のために民事保全手続が柔軟性をもって活
用されているということである。すなわち、ドイツにおいては仮処分の適
用領域としてImmissionの防止を求める仮処分が認められており、
ZPO935条に基づく保全仮処分および同940条に基づく規整仮処分によっ
て柔軟な対応がなされているのである。
　次に、日本における生活妨害の防止を求める民事保全手続において重要
な論点となっている申立ての特定と仮処分の方法について、ドイツの判例
（55）　ノ4％67％忽，B荘rgerliches　Gesetezbuch9．Auf1．1999，§1004Rn．9；Staudinger／
Gπ鴬たy，a．a．0．，§1004Rn．170；Bβy87，a．a．0．，S．60。
（56〉　〃i窃hl，a．a。0．，Rn．217；Quack／〃i6耽郷，a．a．0．，M廿nchKomm，§1004Rn．
86；塘o％Sohη624召7／」猛z段zl4Soh％6」4ε7，a．a．0．，S．640．
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および学説は次のように判断している。
　申立ての特定にっいては、Immission防止以外の領域における民事保
全手続においても暫定的な権利保護という特徴をとらえZPO253条2項に
基づく申立ての特定を緩和し、申立てにおいて示すべき審理の対象は詳細
に特定された措置ではなく、危険にさらされた権利の暫定的保全もしくは
権利関係の暫定的規整のみを示せばよいとしている。このように緩和され
た手続運用の中においても、とりわけImmission事例においては、さら
にImmission訴訟特有の特徴を有している。すなわち、Immission訴訟
においては、ある種類の侵害の抽象的な差止めを求める申立ておよび判決
を認め、防止措置に関する侵害者の選択権を保護すべきであるとしてお
り、侵害者の選択権を制限できる例外的な場合として、その防止措置が唯
一侵害の防止に適しているか、または侵害者が自己の選択権について争っ
ていない場合に、具体的な防止措置を命じることができるとしているとす
る実体法上の特性を尊重し、厳格な特定を必要としていないのである。
　Immission防止を求める民事保全手続における申立ての特定の程度に
ついては、以上のように暫定的な権利保護手続であるとする手続法上の特
性とImmission防止訴訟をめぐる実体法上の特性というふたつの特性か
ら申立ての厳格な特定を要求していないといえる。
　また、騒音、悪臭など、それぞれのImmissionの態様の特徴をとらえ
柔軟に対応している。
　このようにドイツでは、Immissionの防止を求める本案手続と一貫し
た取り扱いを民事保全手続においても認めているといえよう。
　これに対し、仮処分の方法については、日本と同じくドイツにおいても
ZPO938条に基づいて仮処分の目的を達成するために必要な措置を裁判所
の裁量によって講じることができるとしているが、ドイツの民事保全手続
では、Immissionの防止をめぐる手続法上の共通の理解として、Immis－
sion訴訟においては実体法的観点から被侵害者には過度のImmissionの
防止を求める抽象的な請求権が帰属するにすぎず、これとは反対に費用対
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効果の面で利害関係を有する侵害者の選択権に介入・制限することは許さ
れず、原則として抽象的な差止のみが認められるのであり、裁判所の裁量
権もこの例外ではなく、裁量を行使し具体的な防止措置を命ずるのは侵害
者の選択権を侵害する結果となるのでZPO938条は収縮しその行使が認め
られないとしている。とりわけ、仮処分命令におけるドイツの判例・学説
のこのような判断は、日本の生活妨害の防止を求める民事保全手続におけ
る裁判所の裁量権の限界を考察するにあたり貴重な資料を提供する。すな
わち、日本においては、従来、旧民事訴訟法186条（現行246条）と民事保
全法24条の関係において、当事者の処分権と裁判所の裁量権の限界につい
て申立制限説、提案説、折衷説の間で争われてきたが、これらの学説を検
討するにあたり、実体法上の請求権の構造と裁量権の限界という問題を軸
にして考察を深化させることもできよう。
　かつて倉田判事は、日独の民事保全手続の比較検討について以下のよう
に指摘された。
　「民事訴訟法においてドイツがわが国の母法国である度合いは、他の領
域におけるより高い。…保全手続についても、条文の比較から、かの地の
事務がわが国とほとんど同様なのではないかとの推測がなされたとしても
無理はない。しかしながら実情は、わが国とほぼ同一の条文がその運用に
おいてかなり異なった様相を呈しているのであって、わが国の実務にとっ
て他山の石とすべきものが少なくない（「他山の石として参考にしうる」と
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（57）いう意味での彼我の制度の根本的同一基盤は改めて指摘するまでもあるまい）」。
　本稿は、日本における生活妨害上の抽象的差止を求める仮処分の実効性
を高めようという目的意識から、母法国ドイツのImmission訴訟におけ
る民事保全手続について検討を加えたのであるが、そこでは、まさに日本
における現状の生活妨害をめぐる手続法上の諸問題を考えるにあたり多く
の示唆を与える手続運営がなされていたことがみてとれる。本稿において
（57）倉田卓次「西ドイツにおける保全訴訟の実態」村松還暦記念『仮処分の研究
（上）』（日本評論社、1965）1頁。
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得られたささやかな成果をもとに、今後、日本の生活妨害の抽象的差止を
求める仮処分に関する諸間題についてさらに研究を重ねたい。
［付記］本稿は、2003年度早稲田大学特定課題研究助成費（2003A－515）による研究
成果の一部である。
